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De strekking van deze mededeling is om u duidelijk re maken war mer
de titel ervan wordt bedoeld - in plaats van omgekeerd, zoals ge_
bruikelijk. Daartoe stel ik mij voor u deelgenoot te maken van een korte
intellectuele zwerftocht die ik ondernomen heb omdat ik, met een op het
oog nogal onschuldige vraag op de lippen, niet zo gauw op een
bevredigend antwoord stuitte. De vraag was die, wat eigenìijk een
juridische vraag is.
Mijn zwerftocht ving aan ín 1972, toen ik een preadvies vervaardigd
had over de juridische opleiding. Ik had daarin de jurist omschreven als
iemand die juridische vragen kan oplossen, daaraan toevoegend: ,,Wat
juridische vragen zijn, veronderstel ik voorlopig als bekend,,l. Het zal u
niet verbazen dat deze dooddoener tijdens de discussies met galante hoon
werd overgoten. Mijn moeilijkheid was echter dat de rechtstheoretische
literatuur mij weinig anders verschafte dan andere dooddoeners; en die
moeilijkheid maakte deel uit van een ruimer probleem, nl. dat de
rechtstheorie zich als regel niet zozeer bezighoudt met de wijze wa¿ìrop
juristen met de hun voorgelegde vragen omgaan, als met die waarop zi
dat zouden moeten doen.
Ik heb mij toen afgevraagd of ik het onderwerp - dat mij intussen in
zijn ban begon te krijgen - niet wat zou kunnen banaliseren door een
zuiver ambachtelijke benadering te kiezen. Die keus, eenmaal gemaakt,
bleek een drietal gevolgen te hebben. In de eersre plaats werd daaidoor het
blikveld verlegd van de activiteiten van rechtstheoretici, methodologen en
andere ,,metajuristen" îaar die van de juridische vak_lieden (of, als u
wilt, van de ,,gewone juristen"). Vervolgens kon daarmee elk normatief
element worden vermeden, omdat het er srechts om zou gaan empirisch
vast te stellen wat deze vaklieden nu eigenlijk als hun vak zien. En
tenslotte zou deze laatste vraagstelÌing op aanvaardbare wijze kunnen
worden versmald door na te gaan wat die vaklieden, die zich nu eenmaal
met veel ongelijksoortige problemen bezighouden, als een eþischjuridische activiteit zien, wat zij ars ryperend beschouwen voo. hun ipeci-
fieke vakmanschap.
Daarmee begonnen evenwel de puzzels op te doemen. Juristen _ de
vaklieden - bezigen termen als ,juridische vraag", ,,rechtsvraag" e.d.
meestal om de tegenstelling met andere soorten vragen te markeren, maar
die andere soorten kunnen van zeer verschillende huize zijn. Zo kan men
spreken van rechtsvragen in tegenstelling tot feitelijke.,.ug"rr, zoals in de
rechtspraak, vooral in de cassatierechtspraak, geschiedt; Laa. m.., kan
ook rechtsvragen stellen tegenover beleidsvragen, een begrippenpaar dat




met name in rechtspraak en doctrine met betrekking tot het ha¡rdelen van
overheidsorganen een rol speelt- Andere begrippenparen doen eveneens
ooseld: men stelt bv. juridische vragen tegenover ethische vragen of recht-
,rã.digh.idt"ragen (denkt u maar aan de woordspeling van Anatole
France dat ,,lajustice est la sanction des injustices établies"z); of men
begeeft zich, ter gelegenhêid van interdisciplinaire samenwerking, in
discussies over het verschil tussen juridische en sociaal-wetenschappelijke
vragen (voor sommigen: en andere sociaal-wetenschappelijke vragen). Het
staat niet op voorhand vast dat het typerende element van de juridische
vraag in elk van de vier gegeven voorbeelden hetzelfde is.
In plaats van op dat moment de moed te verliezen, heb ik besloten om
voorlopig één van die voorbeelden wat nader te verkennen. De keus viel
daarbij op het begrippenpaar rechtsvraag - feitelÜke vraag- De reden
voor die keus is niet moeilijk te bevroeden: sinds de invoering van de
cassatierechtspraak in de jaren van de Franse revolutie is een over-
stelpende menigte vonnissen en arresten losgekomen waarin rechters uit-
leggen of vaststellen wat voor hen een rechtsvraag is. Om het overzicht
wat te vergemakkelijken, zijn er voorts over de cassatie enkele boeken
geschreverrdie tot de klassieken van dejuridische literatuur behoren3. Dat
materiaal schijnt pasklaar voor ons onderwerp: de cassatierechter is
tenslotte een hoogste rechter die toezicht houdt op de rechtsbedeling, maar
wiens toezicht zich niet uitstrekt tot de wijze waarop de lagere rechter
feitelijke vragen heeft beantwoord. In stelsels die de cassatierechtspraak
niet kennen, is trouwens het toezicht door het opperste gerechtshof dik-
wijls op vergelijkbare wijze beperkt4; men kan bv. denken aan het Engelse
recht met zijn ,,appeal on a point of law" op het House of Lordss. In al
deze gevallen is er een gemeenschappelijk afgrenzingsprobleem; en het is
opvallend dat ook de gevonden oplossingen een zekere mate van overeen-
stemming vertonen.
Ik zal u niet vermoeien met alle resultaten die dit rechtsvergelijkende
speurwerk mij heeft opgeleverd; maar enkele bevindingen heb ik nodig
omdat zij de grondslag bleken te vormen voor mijn volgende etappe. Die
bevindingen hebben te maken met het zg. kwalificatieprobleem. Reeds in
het begin van de l9e eeuw heeft het Franse cassatiehofuitgemaakt dat het,
hoewel gebonden aan de feiten zoals zlj zijn vastgesteld door de lagere
rechter (,,souverainement constatés par lejuge du fond"), zich wel erover
2. Uit: Crainquebille (ed. Calmann-Lévy, 1954, p. 35).
3. Met nme Emest laye, La Cour de cassation (Parijs 1903, herdr. 1970); Gabriel
Marty, La distinction du fait et du droit (Parijs 1929).
+, Zie de artikelenserie La Cour judiciaire suprême, in RIDC XXX (1978) no. 1 (met
name André Tunc, Synthèse, eod. p' 5), met venolg in RIDC XXXI (1979) p. 307,
509 en 521.
5. Zie R.M. Jackson, The mæhinery of justice in Englæd (6e dr. Cambridge 1975) p.
109-116 en 143-153.
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mag uitspreken of die feiten beantwoorden aan een wettelijke defrnitie. De
feitelijke vraag wordt als het ware rechtsvraag wanneer het gaat om het
wettelijke €tiket dat op de feiten moet worden geplakt. Het hof casseert
dus, wanneer het meent dat in de door de feitenrechter vastgestelde
omstandigheden sprake was van koop en niet van huur, ofvan een civiele
in plaats van een natuurlijke verbintenis6. Dat lijkt vrij eenvoudig, maar
er schuilen daarbij enkele adders onder het gras. In de eerste Plaats zijn er
gevallen waarin de kwalificatievraag zozeer verweven is met waarderingen
van feitelijke aard, dat de cassatierechter slechts een zeer beperkt toezicht
kan uitoefenen: dat doet zich bv. voor wanneer de feitenrechter uit een
bepaald complex van omstandigheden afleidt dat er sprake was van over-
macht, van causaal verband of van ,,faute". Het Cour de cassation gaat
dan alleen maar na of ,,les circonstances de la cause ont pu autoriser
I'appréciation qui a été Portée"7. Ook in de Nederlandse cassatie-
rechtspraak duikt dit probleem meermalen oP; een bekend voorbeeld is de
vraag ofbepaalde gedragingen van de arbeider een dringende reden voor
ontslag opleverens- In de tweede plaats loopt de neiging de
kwalificatievraag als rechtsvraag te zien in de perikelen wanneer daarvoor
uitlegging van een overeenkomst nodig is. Het cass¿tiehof beschouwt nl.
- evenals onze Hoge Raad - de vaststelling van de inhoud van een over-
eenkomst als een feitelijke vraag; dit wordt wel daarmee gemotiveerd dat
die inhoud afhangt van de wil van partijen, die feit is. Als het echter om
een geschreven contract gaat waarin in het recht bekende termen worden
gehanteerd, zoals vruchtgebruik, huurder of subrogatie' is terughoudend-
heid van de cassatierechter moeilijk te rechtvaardigen. Het Cour de
cassation heeft er dit op gevonden dat het eerst vaststelt (tenzij de
feitenrechter anders heeft geoordeeld) dat zulke termen geacht moeten
worden in het contract hun ,,sens légal" te hebben; als de redenering van
de feitenrechter dan buiten die wettelijke betekenis om is gegaan, is sprake
van ,,dénaturation du contrat" die schending van de wet oPlevert. Heeft
de feitenrechter evenwel vastgesteld dat de betekenis van de term niet
duidelijk is, dan wijkt het toezicht van de cassatierechter omdat het dan
gaat om de uitlegging van de overeenkomst zelf - ,,souverainement
exercée par le juge du fond" . In de derde plaats ontstaat er een merkwaar-
dige moeilijkheid wanneer de feitenrechter zelf in zijn oordeei reeds
begonnen is te kwalificeren: hij stelt bv., op basis van politierapPorten en
getuigenverhoren, niet vast dat een automobilist zijn richtingaanwijzer
niet heeft uitgestoken, maar dat deze ,,onvoorzichtig' ' heeft gereden. Zulk
soort gevallen doet zich nogal eens voor; op de redenen daartoe kom ik
straks terug. Kan de cassatierechter nu iets doen wanneer hij vindt dat uit
6. Faye, aang. werk (nt. 3) no. 157-159; Tunc (nt. a) p. 19.
7. Faye no.160-161.
8. Zie DJ. Veegens, Cassatie in burgerlijke zaken (2e dr. Zwolle 1971) no. 102 en 106;




de rapporten en verhoren niet blijkt dat sprake- 
was van onvoorzichtig
ïd;;ï Het Cour de casstion meent dat er reden voor vernietiging is
Ïäî.;;. sProng van het relaas van ag€nten en getuigen naar de 
kwalifr
ä;',;;";"i.ri.ñtig" niet voldoende begrijpelijk is' Het casseert 
dan
;;;;; ,'manque dã b"" légale", met formules.als "les faits 
relevés par
ijjåC, uioq"j ne permette-nt pas à la Cour de savoir si la 
loi a été
låi..,¿.", tf ,,1'.åê, attaqiré,t'u ptt mis la Co'r en mesure d'exercer
r"i.ã""¿["e. Het Belgische cassatiehof en de Hoge Raad pakken 
dat
-r.¡I""m iets anders aan door dan van een motiveringsgebrek 
te spreken,
ä;;-.;;".."t grond voor cassatie isro; ook daarbij worden formùles
I"r,.ri*d ak dL dat de redengeving van de feitenrechter onvoldoende
i;;nf ;J, in diens gedachtengang,, zodat zij de cassatierechter niet in
;ã 
"ãf, 
het vereiste toezicht uit te oefenen- Veegens spreekt in dit
t.Jt"¿ van een ,,gestadig oPvoeren van de motiveringseisen' een kunst-
*r"ãp **.a.o, 
'd-. 
dir.i..ri" or., de feiten in de cassatie-instantie
binnendringt" r r .
Voordat ik nu deze gedachtengang vervolg, wil ik u nog wijzen op een
interessante parallel in de ontwikkelirig van het Engelse recht' Toen de
iurv in civiele zaken werd afgeschaft (behalve voor libel actions), ging zich
ä" ,rr.ug voordoen hoever de appelrechter mocht gaan in zijn toezicht op
ã. f.itj¡t. vaststellingen van de trial judge' De jury had destijds niet
alleen toi taak gehad ,,Pure facts" vast te stellen, maar ook wat genoemd
werd ,,mixed questio;s of fact and law"l2; daarin treffen wij de
kwalificatievraagweeráan.Inlg5lvondhetHouseofLordshetnog
,,unfortunate" ãat de appelrechter was afgeweken van het oordeel 
van de
trial judge dat schade, aan voorbijgangers veroorzaakt doordat een
cricketbJ over de heining was gevlogen, voorzienbaar wasi3. Maar in
1955 was het college in staat om zijn standpunt te verduidelijken.
Viscount Simonds meende:,, ... some confusion may have arisen from
the failure to distinguish between the frnding of a specific fact and a
hnding of fact which is really an inference from facts specifically found, or,
as it hãs sometimes been said, between the perception and evaluation of
facts". En Lord Reid voegde toe: ,, . . . in cases where there is no question
of the credibility or reliability of witnesses, and in cases where the point in
dispute is the proper inference to be drawn from proved facts, an-appeal
court is g..r"rully itr as good a position to evaluate the evidence as the trial
judge, and ought not to shrink from that task . . ' " la' Of een auiomobilist
9. Zie François Rigaux, La nature du contrôle de la Cour de cassation (Brussel 1966) S
200.
10. Rigaux t.a.p.
11. Veegens (n¡. 8) p. 164'
f2. Zie A.L. Goodhart, Appeals on questions of fact, LQR 71 (1955) p' 402'
13. Bolton v. Stone [1951] A.C. 850.
14. Benmu v. Austin Motor Cy' Ltd. (1955) 2 W'L'R' 118'
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,,onvoorzichtig" gereden heeft wordt dus voortaan ,,an inference"
genoemd, die niet valt binnen het terrein dat, om de Franse terminologie
te bezigen, aan de souvereine waardering van de feitenrechter is overge-
laten.
De Belgische schrijver François Rigaux heeft, in zijn studie over de aard
van het cassatiesysteem, twee algemene stellingen ontwikkeld die, naar het
mij voorkomt, volledig geschraagd worden door de bevindingen waartoe
men bij bestudering van rechtspraak en literatuur rr\oet komen. De eerste
is, dat het onderscheid tussen rechtsvragen en feitelijke vragen na verloop
van tijd er een wordt van doelmatige werkverdeling; zoals hij het, niet
zonder enig cynisme, formuleert: rechtsvragen zijn ,,celles dont la Cour
de cassation s'est réservée le contrôle", feitelijke vragen ,,celles qu'elle
abandonne à la sagesse du juge de fond". De tweede stelling is dat de
rechtspraak doorlopend, en in alle fasen van het geding, in het teken staat
van ,,la conceptualisation des faits"15. Ik werk elk van die beide stellingen
even uit, omdat ik, toen ik ermee geconfronteerd werd, de indruk kreeg
dat zij mij de sleutel konden geven tot conclusies van wijdere strekking.
Allereerst de ,,conceptualisation des faits". Feiten zijn voor de rechter,
en voor de jurist in het algemeen, zelden ruwe feiten, ,,des faits à l'état
brut"; zij worden onmiddellijk gezien in verband mer toepasselijke rechts-
regels, met rechtens beschermenswaardige belangen, met mogelijke
schending van geboden, verboden, toestemmingen, voorwaarden e.d. 16.
Natuurlijk stelt de feitenrechter, als iemand verdacht wordt van diefstal,
eerst blote feiten vast, over tijd en plaats, identiteit van personen e.d.;
maar alras gaat zljn aandacht uit naar de vraag of de verdachte een goed
heeft weggenomen dat aan een ander toebehoordelT. ,,Goed", ,,wegge-
nomen",,,toebehoorde", het zijn evenzovele þ.walificaties: abstracte
begrippen die de intellectuele hulpmiddelen moeren opleveren om bepaal-
de gedragingen, en bepaalde omstandigheden waaronder die gedragingen
plaatsvonden, in verband te brengen met de mogelijk roepasselijke
rechtsregel. Werkelijk ruwe feiten, zoals zij bv. door sommige adepten
van de ,,nouveau roman" zouden worden beschreven (Jan stapt zonder
geld op zak de banketbakkerswinkeÌ binnen, het belletje gaat, er staan
voor de toonbank vijf mensen waaronder drie vrouwen en twee
betrekkelijk jonge mannen waarvan één met een baard, achter de
toonbank een kortgerokt meisje dat zích omdraait om een speculaaspop
van een hoge plank te pakken, Jan grijpt een roomsoes enz.) zijn voor de
jurist in de regel niet interessant: hij wil met zijn feiten iets kunnen doen,
en daartoe moet hü ze door de zeef van zijnjuridische kennis en inzicht
1b.
Rigaux (nt. 9) S 50 en 53.
Rigaux p. 84; Mario Rotondi, Considérations en fait et en droit, Rev. trim. dr. civ
LXXV (1977) p. l.





latet, gaaî. wat geen betekenis lijkt te hebben voor de beschuldiging 
van
;;ßã (het belletje, het korte rokje, de baard) wordt dadelijk als niet-
I"i.r,ur, *"ggezeefd; en wat overblijft wordt reeds vrij gauw in kwalifìce-
,"n¿" ,"t*a" vervat: het ,,wegnemen" van de soes, het ,,oogmerk" om
,rì",.. top"", blijkend uit het gebrek aanbaat geld e'd' De laagste tred
ïan abstractie wo;dt meteen door de feitenrechter bereiktls; vaak eerder,
omdat ook de dienstdoende agent van politie heeft geleerd zijn proces-
verbaal op deze kwalifrcaties-van-de-eerste-orde in te richten'
Met andere woorden: de feiten maken na hun voorvallen een door-
lopend proces van juridische conceptualisering door, dat vrijwel
onmidaeit¡t aanvangt; voordat de rechtens beslissende kwalifrcaties
worden vastgesteld (onrechtmatige daad, diefstal enz.) worden de gebeur-
tenissen reeds met allerlei tussenkwalificaties bestemPeid (onvoorzichtig
rijden, wegnemen van een goed, enz.). Met nog andere woorden: feiten
"¡r, 
,roo. de jurist zonder recht niet goed denkbaar'
Toen ik zover was heb ik mij achter de oren gekrabd ' Zot er immers
ook niet iets te zeggen zijn voor de omgekeerde stelling? Is voor de jurist
het recht wel goed denkbaar zonder de feiten? Ik zou menen van niet, en
voor die stelling kan ik mij op eigen rechterlijke ervaring beroepen. Het
college waarvan ik thans deel uitmaak, het Hof van Justitie van de Euro-
pese-Gemeenschappen, heeft o.a. tot taak om oP verzoek van een natio-
nale rechteriijke instantie zijn ticht re laten schijnen over ,,de uitlegging"
van het E.E.G.-verdrag en van de door instellingen van de Gemeenschap
vastgesteld€ besluitenls. Volgens vaste rechtspraak kan in zo'n prejudi-
ciële procedure - waarin de beslissing over het geschil aan de nationale
rechter blijft - het Hof zich alleen maar uitspreken over de uitlegging van
gemeenschapsrecht; d.w.z. als het zo'n uitleggingsvraag krijgt voorgelegd
kan het niet overgaan tot vaststelling of waardering van feiten of van
toepasselijke regels van nationaal recht, omdat deze terreinen geheel aan
de nationale rechter zijn voorbehouden.
Wat ziet men nu in feite gebeuren? Als aan het Hof een abstracte uit-
leggingsvraag wordt voorgeiegd, begint het deze als regel dadeiijk terug te
vertalen naar de feiten. Er zijn bv. bepalingen in het E.E.G.-verdrag die
kwantitatieve beperkingen en maatregeien van gelijke werking in het han-
delsverkeer tussen de Lid-Staten verbieden20. Als nu het Bundesge-
richtshof vraagt hoe deze bepaling moet worden uitgelegd in verband met
de handel in grammofoonplaten en andere ,,Tonträger", stelt het Hof
eerst vast welke feitelijke constellatie het Duitse gerecht aanleiding heeft
gegeven die vraag te stellen: de firma K'tel heeft 100.000 grammofoon-
18. Verg. Karl Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen bürgerlichen Rechts (4e dr
München 1977) p. 58-66.
Ar1. 177 EEG-verdrag.
Art. 30 en 34 EEG-verdrag.
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platen uit Groot-Brittanniè in Duitsland ingevoerd; die platen waren in het
Verenigd Koninkrijk vervaardigd met toestemming van de gerechtigde tot
het auteursrecht op de opgenomen rock-muziek, teg€n een licentiever-
goeding van 6/+ 7o van de opbrengst, ter verhandeling in het land van fa-
bricage; de Duitse organisatie van auteursrechtgerechtigden GEMA (het
Duitse zusje van onze BUMA) vordert van K'tel een additionele vergoe-
ding van 1%7o, omdat voor verhandeling van platen op de Duitse markt
ïVo in plaats van 6%7o, zoals in Groot-Brittannië, wordt aangenomen;
GEMA beroept zich daarbij op schending van het auteursrecht op de op-
genomen muziek, waar volgens het Duitse Urhebersrechtsgesetz de ge-
rechtigde niet alleen de aanspraak aan ontleent om de verhandeling te
verbieden, maar ook die om schadevergoeding te vorderen. En het Hof
vraagt zich dan af of zo'n heffrng van het verschil tussen de licentie-
vergoedingen bij import van grammofoonplaten in een Lid-Staat onder
die omstandigheden moet worden beschouwd als een maatregel van gelij-
ke werking als een kwantitatieve beperking2l. De rechtsvraag wordt als het
ware gefactualiseerd.
Vaak is zo'n factualisering nodig omdat daarzonder de gestelde vraag
niet begrijpelijk is. Art. 119 E.E.G.-verdrag schrijft bv. gelijkheid van be-
Ioning voor hetzelfde werk voor mannelijke en vrouwelijke werknemers
voor; het Engelse Court ofAppeal vroeg nu aan het Hofofdit beginsel ook
gold a.ls mannen en vrouwen niet tegèlijkertijd hetzelfde werk verricht-
ten22. Om zo'n wonderlijke vraag te begrijpen is het niet ondienstig te
weten dat de vordering voor de Engelse rechter was ingesteld door een
vrouwelijke werknemer die beweerde dat zij in dezelfde functie minder
verdiende dan haar mannelijke voorganger, zulks in weerwil van de Britse
Equal Pay Act, maar dat de Engelse rechrer had uitgemaakt dat deze wet
alleen maar betrekking had op situaties waarin man en vrouw te zelfder
tijd voor dezelfde onderneming hetzelfde werk verrichten; vervolgens
kwam pas de vraag aan de orde of het in het gemeenschapsrecht weilicht
anders zou kunnen zijn. Soms begint de nationale rechter trouwens in zijn
vraagstelling zelf al de feitelijke elementen in te bouwen. Het Hof heeft zo
eens moeten oordelen over de berekening van de douanewaarde van reser-
ve-onderdelen voor landbouwwerktuigen, in de Gemeenschap uit de V.S.
ingevoerd, maar in feite verhandeid binnen de organisatie van één multi-
nationale onderneming23. De Belgische rechter liet zijn vraag voorafgaan
door een lange ,,preambule'', waarin met X1 , X2 en X3 de verschillende
vennootschappen en nevenvestigingen van de multinational werden aan-
geduid en waarin precies verteld werd hoe de loop was van de bestellingen,
21- Gevoegde zaken 55/80 en 57180, Musik vertrieb Membran en K'ter, arrest 20 jan.
1981, nog niet gepubliceerd.
22. Zaak129/79, McCarthys,Jur. t9B0p. 1275.
23. Zaak 111/79, Caterpillar, Jur. 1980 p. 773.
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leveringen en betalingen tussen deze drie X-en, om zodoende terecht te
komen bij een zestal vragen over de vaststelling van de douanewaarde van
soederen die via dit procédé bij de vestiging in Grimbergen terecht
iru*"tr- Zonder zulke feitelijke uitgangspunten zou het de gemeen-
schapsrechter ook vrijwel ondoenlijk zijn geweest e€n interPretatie van het
begrip douanewaarde te geven waarmee de Belgische rechter voor het
door hem te berechten gesçhil uit de voeten zou kunnen. Meer in het
algemeen: zonder feiten kan de jurist met zijn recht weinig doen. Als hij
niet over feiten beschikt (bv. bij het redigeren van contracten of het
ontwerpen van wetgeving) bedenkt hij feiten erbij, en dat noemt hij dan
zijn casuÏstische benadering.
In mijn eerste tussenconclusie wil ik daarom de neiging tot conceptuali-
sering van de feiten stellen tegenover die tot factualisering van de rechts-
vraag2+.
Voordat ik op grondslag van deze vaststelling verder poog te redeneren,
moet ik eerst terugkomen op de andere algemene stelling van Rigaux, die
ik even heb laten liggen: het onderscheid tussen rechtsvragen en feitelijke
vragen als vorm van werkverdeling tussen cassatierechter en lagere recht-
spraak. Veegens laat zích over die stelling nogal afwijzend uit: hoe kan
men nu het onderscheid baseren op eenjuiste werkverdeling' als volgens
de wet de werkverdeling zelfop het onderscheid is gebaseerd?2s Het klinkt
vreemd, maar misschien kan het toch. Een van de bevindingen waartoe ik
nl. in een vrij uitvoerige rechtsvergelijkende studie kwam, is dat er belang-
rijke trekken van overeenstemming bestaan tussen het toezicht dat de cas-
satierechter op de feitelijke instanties uitoefent en het toezicht van de ad-
ministratieve rechter (of, meer in het algemeen, van de rechter die de
geldigheid of de rechtmatigheid van bestuurshandelingen beoordeelt) op
het bestuur26. Vergelijkt men, in dit opzicht, de benaderingswijze van een
typische cassatierechter, zoals de chambre criminelle van het Cour de
cassation of te onzent de straJkamer van de Hoge Raad, met die van een
typische administratieve rechter, zoals weerspiegeld in de rechtspraak van
de Conseil d'Etat, of van High Court en Court of Appeal bij judicial
review of administrative action, dan vindt men veel gemeenschappelijke
trekken: de nadruk op de eigen speelruimt€ die feitenrechter c.q. bestuur
gelaten wordt, maar daartegenover de strikte eisen te stellen aan de
zorgvuldigheid en aan de zuiverheid van de oordeelsvorming, aan de nale-
ving van vorm- en procedurevoorschriften, aan de bescherming van de
rechten van verdachte c.q. burger, aan de motivering van de gegeven be-
2+. ,,Concretisering" is in dit verband geen goede term, al was het maar omdat hij zoveel
betekenissen kan hebben. Zie Karl Engisch, Die Idee der Konkretisierung in Recht
und Rechtswissenschaft unserer Zeit (Heidelberg 1953), die ten minste zes
betekenissen onderscheidt.
25. Veegens aang. werk (nt. 8) no. 98.
26. Zie mijn Vergelijkend publiekrecht (Deventer 1978), met name no. 42 en 45.
JURIDISCHE DiALECTIEK
slissing, vooral als deze belastend is, enz. Zelfs het kwalificatieprobieem
vindt men in de administratieve rechtspraak terug: staat het bv. aan de
rechter om te beoordelen of bepaalde vaststaande feitelijke gegevens al dan
niet een gevaar voor de openbare orde opleveren? In dat geval is de
kwalificatie sterk met feitelijke waarderingen vervlochten, en het is
opvallend dat de Conseil d'Etat dan even terughoudend is als de cassatie-
rechter, door slechts na te gaan ofde gedragingen zijn,,de la nature de
ceux susceptibles de troubier I'ordre public", of ,,de nature à justifier
légalement l'interdiction''27; rnaar als het gaat om de vraag of een bepaald
Farijs plein wel een ,,perspective monumentale" oplevert in de zin van de
toepasselijke bouwvoorschriften, is het coilege minder terughoudend en
stelt het zijn eigen oordeel carrément in de plaats van dat van de prefect2s.
Voor deze overeenstemming in benadering van cassatierechter en ad-
ministratieve rechter bestaat een eenvoudige verklaring: beide rechters
oefenen toezicht uit, dat beperkt is tot de wettigheid van een beslissing; dat
toezicht veronderstelt dat een andere instantie het eigenlijke werk moet
doen en een eigen verantwoordelijkheid heeft; er is zodoende een bepaald
gebied waar de toezichthouder voorzichtig moet zrjn in zijn natoetsing2g.
En dat brengt mij ertoe om nu het perspectiefte verleggen van het begrip-
penpaar rechtsvraag - feitelijke vraag naar de tegenstelling rechtsvraag
- beleidsvraag. ,,Beleid" in de term ,,beleidsvraag" betekent immers
niet anders dan dat een bepaald orgaan een zekere speelruimte heeft, een
beleidsvrijheid, om zelfstandig de voorgelegde gegevens te waarderen en
op grond van die waardering zijn eigen keus te maken. In de rechterlijke
controle op het bestuur worden de grenzen van die beleidsvrijheid afge-
paald; in de cassatierechtspraak worden de grenzen van de oordeelsvrij-
heid van de feitelijke rechter getrokken. En de afpalingstechnieken lijken
op elkaar.
Op dit punt aangeland, ben ik mij gaan afvragen of die gelijkenis van
afpalingstechnieken in het spanningsveld tussen recht en beleid ook zou
kunnen teruggaan op benaderingswijzen die wij zojuist in het spannings-
veld tussen recht en feit aantroffen. Zou de dialectiek tussen recht en feit,
die uit mÜn eerste tussenconclusie naar voren kwam, zijn tegenhanger
vinden in de dialectiek tussen recht en beleid?3o
Daarmee brak een nieuwe etappe van mijn zwerftocht aan, die mij
zowel langs fraaie vergezichten als langs diepe wateren zou voeren. De
verhouding tussen recht en beleid hoort bij uitstek tot die onderwerpen
28.
Verg. CE 18 dec. 1959, Films Lutetia, Rec.693.
CE 4 apr. 1914, Gomel, Rec. 488. Verg. ook White and Collins v. Minister of Health
[193e] K.B. 838.
Zie bv. CE 25juli 1980, Doller, RDP 9i (1981) p. 215.
Dialectiek, omdat het redeneerproces niet toeloopt op het aanbrengen van twee-






waarblj de jurist - zoals Radbruch het uitdrukt - ,,durch die Tausend
Lücken des Rechts hindurch mit der Gerechtigkeit unmittelbaren Verkehr
ofl"gt"3l, maar waarbij hij zich toch deel weet van een rechtsstelsel dat
)iirr-.ig.n institutionele voorzieningen, met de daarbij behorende taak-
rJrdelingen, in het leven heeft geroepen. Generaliseren is, in zo'n situatie,
riskant. Niettemin waag ik het een drietal karakteristieke trekken naar
voren te halen.
De eerste kentrek is dat de rechter die met toezicht op beleid is belast
zích niet zozeer gedtaagt als scheidsrechter - zoals veelal van rechters
wordt aangenomen32 - maar als grensrechter: hij beoordeelt of het spei
zich wel binnen de lijnen afspeelt. Hij eerbiedigt de beleidsvrijheid, onge-
acht ofhet die van de feitenrechter is om de strafmaat vast te stellen, ofdie
van het college van burgemeester en wethouders om te beoordelen ofeen
optocht op vrijdagmiddag de veiligheid van het verkeer in gevaar kan
brengen, of die van de Commissie van de Europese Gemeenschappen om
mogelijke verstoring van de handel in landbouwprodukten te duchten ten
gevolge van valuta-schommelingen. Dat er grenzen aan die beleidsvrij-
heid zijn ligt in elk van de gegeven voorbeelden voor de hand: vernietiging
zal volgen wanneer de feitenrechter een hogere straf oplegt dan het
wettelijke strafmaximum hem toestaat; of wanneer het college van B' &
W. de optocht wil weren omdat het de doelstelling daarvan onsympathiek
vindt; of wanneer de E.G.-Commissie monetaire compenserende bedra-
gen vaststelt om eèn bepaalde nationale markt tegen concurrentie uit
andere Lid-Staten te beschermen33.
De toezichthoudende rechter wordt zodoende vooral geconfronteerd
met een bevoegdheidsprobleem: uie moet ¿¿at beoordelen? In de
Amerikaanse literatuur spreekt men in dit verband wel van ,,power
sharing"3a. Het is opvallend dat de administratieve rechtspraak,
historisch gezíen, zijn oorsprong heeft gevonden in controle op de
bevoegdheid: excès de pouvoir in het Franse, certiorari in het Engelse
recht35. Het is echter even opvallend dat de administratieve rechter al vrij
spoedig de neiging heeft vertoond dat bevoegdheidscriterium ruim uit te
Ieggen en zo de speelruimte van de bestuursorganen te verkleinen: de
Conseil d'Etat besliste reeds voor het midden van de 19e eeuw dat niet
alleen sprake was van excès de pouvoir als er geen wettelijke basis voor het
gewraakte besluit was, maar ook als het bevoegde orgaan vorm- en
31. Radbruch-Zweigert, Einführung in die Rechtswissenschaft (10e dr. Stuttgart 1961),
P' 261'
32. Bv. bij FJ.M. Feldbrugge, Tussen theologie en medicijnen; recht als regels en recht
als proces (inaug. rede Leiden 1968).
33. Zie o.a. zaak i45l79, Roquette, Jur. 1980 p. 2917.
34. O.a. Jaro Mayda, François Gény and modern jurisprudence (Bâton Rouge La. en
Londen 1978) p. 51.
35. Zie mijn Vergelijkend publiekrecht (nt. 26) no. 3l-32.
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procedurevoorschriften had veronachtzaamd, bv. hoorplichten. In 1872
kwam détournement.de pouvoir daarbij, en langzamerhand ontwikkelde
het excès de pouvoir zich tot een veelsnarig instrument in handen van de
administratieve rechter, met behulp waarvart de beleidsvrijheid verder
werd ingeëngd, vooral doordat wetsschending, gebrekkige motivering en
onjuiste redenering aanleiding konden geven tot vernietiging. Het Engelse
recht volgde die ontwikkeling, op een afstand van ongeveer honderdjaar:
in 1969 besliste het House of Lords dat de Foreign Compensation
Commission buiten haar , jurisdiction" was getreden toen zij de rechtsop-
volgers van iemand die schade had geleden door nationalisatie in het
buitenland uitsloot van schadevergoeding omdat zij niet de Britse
nationaliteit hadden; ,,upon a true construction of the statute", meenden
de law lords, mocht deze eis niet worden gesteld36. De beslissing van de
commissie werd dusdoende ,,ultra vires" geacht omdat ,,the wrong legal
test" was toegepast.
In de administratieve rechtspraak, waar het beleidsprobleem het duide-
lijkst speelt, staat historisch gezien de formele benadering dus voorop: de
rechterlijke toetsing begint als controle op de bevoegdheid, maar breidt
zich via vorm en procedure uit naar de motivering, om zo bij de verkeerde
juridische redenering en de schending van de wet te belanden. Empirisch,
en in het heden gezien, is het echter niet veel anders: zolang het mogelijk
is het beleidsprobleem in formele termen te vatten, doet de rechter dat;
aan inhoudelijke criteria komt hij pas toe wanneer via formele maatstaven
geen uitweg is te vinden. En aan de afwegingen die de kern uitmaken van
het gevoerde beleid (was er wel gevaar voor de openbare orde? moet er wel
in de prijzen worden ingegrepen? was er wel een ,,crise manifeste" in de
staalindustrie?) komt hij hoogst zelden. Men kan dit samenvatten als een
neiging tot formaliseren van inhoudelijke problemen. Voor die neiging
bestaat een intrinsieke reden, die te vinden is in de eerste algemene stelling
van Rigaux, welke het startpunt voor dit deel van mijn beschouwingen op-
leverde: die van de doelmatige werkverdeling. Het zijn nl. andere in-
stanties dan de rechter die, binnen de werkverdeling welke ons insti-
tutionele bestel beheerst, meer gekwalificeerd moeten worden geacht om
de inhoudelljke problemen te bezien: de burgemeester voor de openbare
orde, onder toezicht van de gemeenteraad; de Minister van Economische
Zaken voor de prijsstop, onder toezicht van de Tweede Kamer; de
E.G.-Commissie voor de staalcrisis, onder toezicht van het Europese
Parlement en met medewerking van de Raad van Ministers.
Hierbij past, vrees ik, een rechtsfilosofische kanttekening. De bekendste
theorie over juridisch formalisme is waarschijnlijk die van Kant37, en
36. Anisminic Ltd. v. Foreign Comp€nsation Commission (1969) 2 W.L.R. 163.
37. V€rg. Norberto Bobbio, Giusnaturalismo e positivismo giuridico (2e dr. Milaan 1972)
hfdst. IV.
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J-"rin st€ken misschien:*:T a.t..- t , door mij gesignaleerde
"åiÀuXt*, kunnen helpen verklaren' In het Kantiaanse denken is het
lît niet primair geïnteresseerd in ¿rl¿l mensen moeten doen maar hoe z|j
'r'.1- -o.,". doen, omdat het recht tot doel zou hebben de ,,Freiheits-
l.ra.fr. der Menschen gegeneinander abzugrenzen"; daarom zou het
]i.¡r ooL niet veel meer zijn dan het samenstel van,,Bedingungen unter
1"i"" ¿i. Willkür des einên mit der Willkür des anderen nach einem all-
l.å.i"." Gesetze der Freiheit zusarnmen vereinigt werden kann"38. Nu
,t" t",, i" een bureaucratisch dichtgewebde maatschappij, geen al te grote
,iup o* de individuen uit de leer van Kant te vervangen door organen, in-
,r"iti"g." en organisaties, en om aldus van een nieuw formalisme te
.r..k.r, waarin het recht niet veel anders doet dan de voorwaarden
í"put.t, waaronder het vrije beleid van de ene instelling met dat van de
anãere instelling kan worden verenigd. Als uitgangspunt is dat m.i. een
,ri", orruutt,..kkelijke visie, en zij staat stellig dichter bij de juridische
werkelijkheid dan veel, al-te-inhoudelijke, rechtswetenschap ons wil doen
seloven. Toch snijdt deze neo-formalistische visie geen hout, omdat het
iecht misschien wel de vrijheid van individuen tot de willekeur toe kan
laten gaan, maar instellingen, en in elk geval overheidsinstellingen, niet
zo'n n¡ime mate van vrijheid blijkt te geven. Dat bleek al uit de wijze
waarop de administratieve rechter op pad is gegaan om via de formele
toetsing tot bepaalde vormen van inhoudscontrole te komen (détourne-
ment de pouvoir, wrong legal test e.d.). Maar er is meer.
De tweede algemene kentrek van de verhouding tussen recht en beleid
(in de hiervoor aangegeven zin) is nl. dat de rechter, kort gezegd, altijd
wel een weg vindt om in te grÜPen wanneer het bestuursorgaan het te dol
maakt. De Conseil d'Etat heeft die weg aldus gevonden (of liever: ge-
baand) dat op de vrijheid van het bestuur om de relevante gegevens zelf-
standig te waarderen, en daarbij gevrijwaard te zijn van rechterlijke
tussenkomst, een uitzondering is geformuieerd' Is nl. sprake van een
,,erreur manifeste dans I'appréciation", zo meent het college, dan staat
daarmee vast dat het bestuursorgaan zijn bevoegdheid te buiten is
gegaan3e. In Nederlandse t€rmen terugvertaald komt dat erop neer dat de
waarderingsvrijheid, die de kern van de beleidsvrijheid uitmaakt, niet
wordt geëerbiedigd wanneer het resultaat van de waardering zo is dat geen
redetijk oordelend bestuursorgaan daartoe had kunnen komen. Het lijkt
dus op het verbod van willekeur uit het Nederlandse bestuursrecht. Dat
willekeur-criterium heeft overigens zijn intrede in ons recht gedaan via de
onrechtmatige daad, en niet via toetsing van bevoegdheid en vorm4o.




Citaten uit Metaphysik der Sitten, l. Teil, Einleitung in die Rechtslehre, S B
CE 19 apr. 1961, Consorts Bruand, Rec. 242.
H.R. 25 feb. 1949, Doetinchem, NJ. 1949 no. 558.
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diënten terug als in de administratieve rechtspraak: eerst wordt vastgesteld
dat de wet de afweging van de betrokken belangen (doelmatige verdeling
van de woonruimte vs. rustig genot van de eigenaren en andere gerechtig-
den) uitdrukkelijk opdraagt aan burgemeester en wethouders, en de
rechter verbiedt zijn afweging daarvoor in de plaats te stellen; vervolgens
wordt daaruit afgeleid dat voor rechterlijk ingrijpen slechts plaats is als het
college van burgemeester en wethouders de belangen in het geheel niet
heeft afgewogen; en tenslotte wordt met die niet-afweging gelijkgesteld het
geval dat de belangenafweging zo slecht is geschied dat geen redelijk
oordelend college tot zo'n afweging had kunnen komen. Dat illustreert
hoe de beleidsvraag tot rechtsvraag wordt: objectiefwanbeleid mag in een
rechtsorde zijn plaats niet vinden; de vrijheid om naar willekeur te
handelen, die Kant de burger toedacht, is een overheidsorgaan niet ver-
gund.
Voordat ik mij aan de derde algemene kentrek zet, rr,aak ik weer een
tussenbalansje op: in het spanningsveld tussen beleidsvrijheid enerzijds,
rechterlijk toezicht anderzijds, zien wij een neiging van de toezicht-
houdende rechter om een formele benadering te kiezen en om, zolang hij
zich daarmee kan redden, van inhoudelijke toetsing aî te zien - maar
gepaard met een even duidelijk waarneembare neiging om niet voor
inhoudelijke toetsing terug te schrikken als het beleidvoerende orgaan zijn
werk niet serieus heeft gedaan.
Dat daarbij van een werkelijke dialectiek tussen recht en beleid sprake
is, blijkt uit de derde algemene kentrek, die het zopas gesignaleerde
formalisme als het ware op zijn kop zet: de hantering van zuiver formele
maatstaven wordt vaak ondergeschikt gemaakt aan inhoudelijke gezichts-
punten. Die trek vertaalt zich o.a. daarin, dat de strengheid bij de
beoordeling van vormvoorschriften toeneemt naargelang de beleids- ,
vrijheid groter is. Toen de Prijzenwet de Minister van Economische
Zaken machtigde om maximum-prijzen vast te stellen voor goederen en
diensten wanneer hij dat ,,in het algemeen sociaal-economisch belang"
achtte, waren de Nederlandse rechters er als de kippen bij om, bij gebreke
van greep op wat dat algemeen sociaal-economisch belang wel zou kunnen
zljn, írt allerlei gevallen ,,mede betrokken ministers" te ontdekken die
volgens de wet hun medewerking hadden moeten verlenen4l. U herinnert
zich in dat opzicht wellicht de pierprijsjurisprudentie uit de jaren zestig.
Een interessant voorbeeld van deze benadering is te vinden in een
recent arrest van de Hoge Raad, dat het Amsterdamse tippelverbod
betrof42. De algemene politieverordening hield belemmeringen in van de
bewegingsvrijheid van bepaaide personen, maar deze golden slechts op
41. Zie dærvoor de jurisprudentie-overzichten in SEW XVII (1969) p. 55-60 en p.
7 18-726.
42. H.R. 22 apr. 1980, Amsterdams tippelverbod, NJ. 1980 no. 649, noot G.E.M.
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nlzatsen en tijden die bij "algemene kennisgeving" 
waren aangewezen;
IJ n uJgr^r", kennisgeving, meende de cassatierechter, is op te vatten als
iJt artioo. fret openbaar ministerie gesteld en bewezen moet worden. De
urrrro,u,ot in de Nederlandse Jurisprudentie verzucht daarbij 
dat de Hoge
äuud mir¿., strenge formele eisen pleegt te stellen als het bv. om de
.oenbaarheid van de weg gaat (die trouwens kàn, maar niet hoeft te
iiiiL.", uit de aanwezigheid van verkeersborden); bij een tippelverbod, zo
m.."t fr¡ echter, gaat het om "een niet 
onbelangrijke inperking van de
.,"rroonliik. vrijheid", en daarom zou er reden kunnen zijn ,,zorgvuldig
å- ,. guãtt met de daarbij betrokken belangen", d'w'z' streng te zijn' In-
houdeiijke overwegingen kunnen zo het opschroeven van formele eisen
u.rklurår,' het staat aan de gemeenteraden om te beoordelen of er tippel-
overlast op de straten is en om vast te stellen hoe die overlast moet worden
tegengegaan, maar als zij dat laatste doen door zó ruime bevoegdheden te
.rã¿."-r, ¿"a daardoor de rechtszekerheid ten aanzien van de bewegings-
vrijheid van een groep burgers, of burgeressen, gevaar kan lopen,
,r.ihoog, de rechter, via een op het oog technische ingreep, de formele
drempels voor de vervolging.
En daarmee zijn wij misschien niet alleen gekomen tot het ontwaren
van een dialectiek tussen recht en beleid, maar ook van een tussen vorm
en inhoud, tussen formele en inhoudelijke benaderingen'
Voordat ik in de verleiding kwam op het tot nu toe getrokken spoor
door te draven heb ik mij afgevraagd of ik zelf niet bezig was geweest in-
houdelijke problemen te formaliseren. Ik herinnerde mij tijdig de uit-
spraak,*,an een enigszins marxistisch ingestelde Italiaanse rechtssocioloog,
R.nuto Treves, dat juristen altijd bezig zijn de werkelijke problemen, die
van de maatschappeiijke strijd, te bedelven onder ,,un Pesante apparato di
dottrine tecnico-giuridiche" om met behulp daarvan de legende van de
,,apoliticità del giudice" ingang te doen vindena3. Het leek mij evenwel,
bij enig verder doordenken, dat ik niet zó gemakkelijk de ideeën die mij
bezig hadden gehouden van mij af kon schudden. Treves signaleert
immers meer een probleem dan dat hij er een oplost, en het aldus
gesignaleerde probleem zou wel eens in mijn legpuzzel kunnen passen'
Zou men immers niet kunnen zeggen dat de vraag van de ,,apoliticità del
giudice,'juist een vraag is die door een dialectische belichting tot voor de
jurist hanteerbare proporties kan worden teruggebracht? Als men beweert
dat de rechter, ondanks de schijn van het tegendeel, niet als aPolitiek is te
beschouwen, bedoelt men daarmee waarschijntijk niet dat de rechter, als
een soort moderne Mr. Hyde, tussen het concipiëren van vonnissen, het
verlenen van verstekken en het houden van verhoren door, of in zijn
schaarse vrije uren, in het geheim in partijbesturen of actiecomité's zou
zitten of leuzen op muren zou kalken. Men zal veeleer bedoelen dat hij, in
+3. Renato Treves, Glustizia e giudici nella società italiana (2e dr' Bari 1973) p' 189'
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zijn beslissingen zelî, bezig is ons allen keuzen op te leggen die samen van
betekenis zijn voor de wijze waarop onze samenleving er op langere
termijn zal komen uit te zien44. AIs men het probleem evenwel zo stelt,
confronteert men ons opnieuw met een probleem van arbeidsverdeling
binnen het institutionele bestel, ditmaal van die tussen de politieke
organen en de rechterlijke macht. Het is dan niet op voorhand uitgesloten
dat ook deze arbeidsverdeling zijn eigen vorrn van dialectiek oproeþt.
De diepe wateren worden nu afgewisseld door hoge zeeën: als er nl. één
onderwerp is waarover de huidigejuristengeneratie niet uitgetwist raakt,
is het wel dit4s. Ik presenteer mijn bijdrage aan dit debat dan ook met de
bescheidenheid die mij in mijn beste momenten sierr.
Eigenlijk zouden wij nu eerst moeten vaststellen wat volgens onze
constitutionele regels het specifieke arbeidsterrein is van politieke organen
als Staten-Generaal en regering, enerzijds, en van de rechterlijke macht,
anderzijds. Dat is echter reeds meer dan de helft van het hele probleem:
grondwettelijke terrnen als,,wetgeving",,,uitvoering",,,hestuur",
,,rechtspraak",,,rechtsgedingen" en,,twistgedingen"46 zetten wat dat
betreft geen zoden aan de dijk. Uitgangspunt zou echter kunnen zijn dat
wij, uit een rudimentair democratisch besef, menen dat de belangrijkste
waardenprioriteiten'door - aan het electoraat verantwoordelijke -
politieke organen moeten worden vastgesteldaT; dat alles, uiteraard, voor
zover die vaststelling van de overheid afhangt (de betekenis van het gezin
in onze samenleving schijnt bv. ten minste evenzeer af te hangen van het
gedrag van zestienjarige meisjes). Ook met inachtneming van dit voorbe-
houd is het probleem reëel genoeg, getuige o.a. de ontwikkeling rondom
onderwerpen als werkstaking en bedrijfsbezetting. Soms gaat het daarbij
om het eerbiedigen, door de rechter, van de beleidsvrijheid van politieke
organen, waarover ik al sprak; maar vaak stelt het probleem zich in een
heel ander perspectief. De wetgever kan bv. de nadere omschrijving van
een ruim begrip hebben overgelaten aan de prudentie van de rechter:
onrechtmatige daad in het verbintenissenrecht, gewichtige reden van
maatschappelijke veitigheid bij de voorlopige hechtenis4s. De verdere
invulling van deze begrippen, met alle kwesties van waardentoedeling die
daarin kunnen schuilen, is dan als het ware bewust naar de rechter
gerenvoyeerd. Soms is dat renvoi aanvankelijk niet zo bedoeld: men
denke aan de delicten die te maken hebben met de aanstotelijkheid voor de
4+. Zie o.a. ëh. J. Enschedé, Strafrecht en politiek (Deventer 1970); A. Mulder, De
creatieve taak vm de wetgever, in: Honderd jaar H.D. Tjeenk Willink (Alphen aan
den Rijn 1979) p. 25.
+5. Verg. Hand. NJ.V. CV (1975), dl. I met preadviezen Rood, Wedeven, Leyten en
Schuyt, en dl. 2 met de discussies daaover.
+6. Resp. art. I 19, 56, 57, 163, 179 en 167 Gr.
47. Zie A. Mulder t.a.p. (nt. 43).





eerbaarheid4s. Toen de daarop betrekking hebbende strafbepalingen eind
vorige eeuw tot stand kwamen wist iedereen wel ongeveer wat daarmee
werd bedoeld; thans vindt de rechter, om te bepalen wat eerbaarheid is, en
hoe die kan worden aangestoten, geen steun meer in een achterliggend
waardenpatroon dat in brede kring wordt aanvaard. Er zijn evenwel ook
anders geaarde gevallen waarbij het probleem van de waardentoedeling de
kop opsteekt: de rechter moþt bv. een keus maken tussen twee, op zichzelf
duidelijke bepalingen, en in die keus schuilt een oordeel over het soort
samenleving dat hem voor ogen staat. De jurisprudentie over de werk-
saking te onzent had zo te kiezen tussen toepassing van bepalingen over
het individuele arbeidscontract, met name over de verrichting van de
bedongen arbeid, en die uit het collectieve arbeidsrecht, in het bijzonder
wat de vakverenigingsvrijheid betreftso.
Van al deze gevallen kan men niettemin zeggen dat het gebrek aan
,,apoliticità" van de rechter voortvloeit uit de stand van de wetgeving. Er
zijn er echter ook andere, vooral die waarin de rechter bepaalde methoden
of technieken verder ontwikkelt, maar waarin die verdere ontwikkeling in
de sleutel staat van een keus ten aanzien van het ius constituendum. De
ontwikkeling van de technieken van toezicht door de administratieve
rechter vormt daarvan een voorbeeld. En daarmee zitten wij midden in de
dialectiek tussen rechtspraak en wetgeving. Het zoeken naar nieuwe
rechtsregels begint nl. vaak bij de rechter, om later in wetgeving zijn
neerslag te vinden: het détournement de pouvoir van de Conseil d'Etat,
en de willekeur uit het Doetinchem-arrest, zijn thans in Nederlandse
wettelijke voorschriften neergelegd5l. Zo heeft bv. ook de jurisprudentie
van de Afdeling Rechtspraak van de Raad van State in subsidiezaken de
wetgever aanleiding gegeven de aanvankelijk nogal krap geplaatste bakens
te verzettens2. Als evenwel het zoeken start op het niveau van
departementale studies, voorontwerPen van wet e.d., grijpt de rechter
soms op het resultaat van het wetgevingsproces vooruit: de definitie van
onrechimatige daad uit 1919 is het stamvoorbeeld, en de laatste jaren is de
rechter, via wat men in civielrechtelijke kring wel ,,anticiperende
interpretatie" noemt, meer dan eens.vooruitgelopen op de inhoud van het
Nieuwe B.W.s3 Het laatste woord blijft, ook in dit soort gevall€n, echter
aan de wetgever.
Is er nu iets verstandigs te zeggen over de houding die de rechter ten op-





ZieM. G. Rood, Naar een stakingswet? (ac. prft. Leiden 1978) p.27 e.v.
Zie o.a. arr. 8, lid 1, sub å et ¿ Wet AROB.
Verg. J.A. Borman, Administratieve rechter en rechtshandeling næ burgerlijk recht
Hand. NJ.V. CXI (1981) dl. 1, tweede stuk, p. 40.
Zie G. J. Scholten, Anticiperende interpretatie, WPNR 5031-5032 (1969).
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comparatieve methoden helpen hier erg weinig. De grens van wat de
rechter nog net, of in elk geval niet, kan doen is van land tot land
verschillend. De Amerikaanse rechter is bv. in een aantal opzichten
(reapportionment, integrated schools) verder gegaan dan in enig Europees
land voor mogelijk zou worden gehoudensa. Zulke verschillen hangen niet
alleen samen met de institutionele opzet en met de onderscheidene
bevoegdheidsverdelingen, maar ook met het vertrouwen dat in de ver-
schillende landen onderscheidenlijk gesteld wordt in de representatieve in-
stellingen en in de rechterlijke macht. Het laatste maakt o.a. dat men in de
loop van de tijd ook verschuivingen ziet optreden - recentelijk veelal ten
faveure van meer rechterlijke bemoeüng. VooraI de Engelse ontwik-
kelingen geven daarvan voorbeelden te zien; soms stellen de rechters
daarbij zelf uitdrukkelijk dat zij door verminderd vertrouwen in politieke
besluitvormingsprocessen worden beïnvloed5s.
Wij zullen ons dus tot de Nederlandse rechter moeten beperken. Als de
wetgever hem het politieke juk aanreikt, aarzelt hij meestal niet om daar
zijn schouders onder te zetten. Bij de aanstotelijkheid voor de eerbaarheid
is de Hoge Raad begonnen, na een tot mislukken gedoemde poging om de
feitenrechter te laten uitmaken wat een meerderheid van de Nederlandse
bevolking daarover dacht, om zelf voetje voor voetje nieuwe maatstaven te
ontwikkelen56. Als de rechter niet over het fiat van de politieke organen
beschikt, lijkt hij voorzichtiger te worden. Zijn eerste neiging is dan
wederom om het probleem te formaliseren, bv. door scherp toezicht uit te
oefenen op de naleving van vormvoorschriften en op andere wettigheids-
eisen zoals de bevoegdheid. Men zegt dan wel dat hij het politieke
probleem ,,depolitiseert"; rnaar of men die term juist vindt kan men
zowel van de rechterlijke intentie als van het effect van zijn uitspraak af
laten hangen. Een illustratie vormt het arrest van de Hoge Raad over de
{luoridering van leidingwatersT. FIet college leidde uit de opderliiíge
samenhang van de bepalingen van de Waterleidingwet af dat de staats-
secretaris van Volksgezondheid weliswaar de toevoeging van bepaalde
,,bestanddelen" aan het leidingwater mocht toestaan, maar dat die toe-
voeging er slechts toe mocht strekken de kwaliteit van het water als drink-
water te verbeteren; de toevoeging van fluor, die een andere strekking
had, was daarom zonder wettelijke grondslag geschied. Gegeven de hitte
van het publieke debat over deze aangelegenheid, datjuist de bescherming
van bepaalde waarden tot inzet had (privacy e.d.), vormde die technische
54. Ziebv.Reynoldsv.Sims,377U.S.533(1963);Keyesv.schoolDistricrno.lDenve¡
Col., 413 U.S. 189 (i973).
55. O.a. DenningM.R. inGourietv. Unionof PostOfficeWorkers(1977)2W.L.R.311.
56. Verg. A. C.'t Hart, Pornografie en strafvenolging: van,,Chick', tot,,Deep
Throat", NJB 1979 p. 277.
57. H.R. 22juni 1973, fluor, NJ. 1973 no. 386.
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benadering een depolitiserend element; men kan ook van een formele
benadering spreken, omdat de fluorideringskwestie in wezen naar de
wetgever werd terugverwezen. U herinnert zich echter hoe het verhaal
verder liep: de regering diende, in afwachting van een definitieve regeling,
een ontw€rp van een noodwet in om de bestaande fluorideringspraktijk te
sauveren, maar de Tweede Kamer weigerde mee te marcheren. En daar-
bij is het voorlopig gebleven. Met andere woorden: de depolitiserende
uitspraak had een belangrijk politiek effect. Daar zijn meer voorbeelden
van; het is bv. niet onmogelijk een verband te construeren tussen de zg.
krakersarresten en de totstandkoming van een ,,Leegstandswet", of
russen de rechterlijke uitspraken over de afvloeiïng van KNll-militairen
en het politieke probleem van de Zuidmolukkers in Nederlandss.
Uit deze korte beschouwing meen ik te mogen afleiden dat de politieke
keuzen van de rechter, ofveroorzaakt door zijn optreden, in de dialectiek
tussen vorm en inhoud, recht en beleid, ius constitutum en ius consti-
tuendum, te vinden zijn. De vraag van de ,,apoliticità del giudice" wordt
er dan een naar de motieven die de rechter ertoe leiden om soms het ene
en dan het andere gereedschap uit zijn kist te halen. Dat is een interessante
vraag, die ik voorlopig voor later, of misschien ook voor anderen, zou
willen reserveren59.
Ik laat u dus in zoverre op uw dorst, en als troost houd ik u een
uitspraak vanJeremy Bentham voor: ,,no penetrating eye and dauntless
heart þave as yet searched into the cells and conclave ofjurisprudence" 60.
Misschien leidt u daar ook, in wat meer hedendaags Engels, wel uit af
,,you've got the right key but the wrong keyhole"6l' en het kan zijn dat u
daarin gelijk zoudt hebben, zodat ik beter bij het eind van mijn betoog had
kunnen beginnen - een dialectische goocheltoer waartegen ik echter niet
ben opgewassen. Toch heb ik u, op basis van mijn betoog, een conclusie
aan te bieden: nl. dat het begrip ,,rechtsvraag" functie is van een - deels
wettelijk vastgelegd deels in maatschappelijke opvattingen wortelend -
stelsel aan arbeidsaerdeling, dat in constante ontwikkeling is. Juristen zijn
formalisten uit noodzaak, omdat zij keer op keer tot afpalingstechnieken
hun toevlucht moeten nemen; zlj zljn non-formalisten uit roeping, omdat
het rechtssysteem tevens waarden aan hun professionele zorg heeft
toevertrouwd-
58. Zie L.O.A. Moll, De Ambonnezenarresten, R.M.Th. 1977 p.237.
59. Zie overigens Glendon Schubert, Judicial policy-making, in: Vilhelm Aubert (ed.),
Sociology of law (Penguin 1969), hfdst. 19, met verdere litteratuur.
60. Bentham, Works (ed. Bowring, 1843), vol. 7 p.270.
61- Song uit de musical ,,One mo' time".
